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RESUMEN  

 

En el presente informe se desarrollará el análisis de la naturaleza del 

procedimiento de aplicación de penalidades en los Contratos de Concesión 

suscritos en el Perú, centrándose en el caso concreto del laudo emitido en el 

caso Arbitral No. 0072-2016-CCL en el marco del Contrato de Concesión suscrito 

entre el Ministerio de Transportes y Comunicaciones y Metro de Lima Línea 2 

S.A. En ese sentido, se repasará la naturaleza de las penalidades en los 

Contratos de Concesión, el rol de OSITRAN, entre otros, para finalmente llegar 

a una conclusión que determine los criterios que deben considerarse para la 

imposición de penalidades derivadas de incumplimientos o cumplimientos 

parciales, tardíos o defectuosos de obligaciones del Concesionario.  

De este modo, se concluirá que el procedimiento de imposición de penalidades 

en los acuerdos de concesión responde a una naturaleza contractual, motivo por 

el cual la impugnación de la aplicación de penalidades responde también a una 

vía contractual, de modo que, ante el surgimiento de disputas, puede ser 

controvertido a través de la activación de la cláusula de resolución de disputas 

del contrato.  

Finalmente, a la luz de lo previamente expuesto, se analizará la decisión emitida 

por el Tribunal Arbitral en el Caso Arbitral No. 0072-2016-CCL, a través del cual 

se redujo las penalidades impuestas por OSITRAN a un 25% de su valor De esta 

manera, el informe culminará con la verificación del cumplimiento del principio 

de motivación en la decisión del Tribunal Arbitral, respecto a la reducción de las 

penalidades solicitada por el Concesionario. 

 

PALABRAS CLAVE 

 

Penalidades – Contrato de Concesión – OSITRAN – Tribunal Arbitral – 

Mantenimiento del Tránsito y Desvíos de Tráfico 
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ABSTRACT 

 

This report will develop the analysis of the nature of the procedure for the 

application of penalties in the Concession Contracts signed in Peru, focusing on 

the specific case of the award issued in Arbitration Case No. 0072-2016-CCL in 

the framework of the Concession Contract signed between the Ministry of 

Transport and Communications and Metro de Lima Linea 2 S. A. In this regard, 

the nature of the penalties in the Concession Contracts, the role of OSITRAN, 

among others, will be reviewed to finally reach a conclusion that determines the 

criteria to be considered for the imposition of penalties derived from non-

compliance or partial, late or defective compliance with the obligations of the 

Concessionaire.  

In this way, it will be concluded that the procedure for the imposition of penalties 

in the concession agreements responds to a contractual nature, which is why the 

challenge to the application of penalties also responds to a contractual route, so 

that, in the event of disputes arising, it can be controverted through the activation 

of the dispute resolution clause of the Main contract.  

Finally, in light of the above, the decision issued by the Arbitral Tribunal in 

Arbitration Case No. 0072-2016-CCL will be analyzed, through which the 

penalties imposed by OSITRAN were reduced to 25% of their value. In this way, 

the report will culminate with the verification of compliance with the principle of 

motivation in the decision of the Arbitral Tribunal, regarding the reduction of the 

penalties requested by the Concessionaire. 

 

KEY WORDS 

 

Penalties – Concession Contract – OSITRAN – Arbitration Court – Maintenance 

of Traffic and Detour Plan 
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I. INTRODUCCIÓN 

 

1.1. Justificación de la elección de la resolución  

 

La elección del laudo emitido en el marco del Caso Arbitral No. 0072-2016-CCL 

se justifica en las siguientes razones: (i) la relevancia jurídica del régimen legal 

de aplicación de penalidades en contratos de concesión en Perú; (ii) la 

participación del Organismo Supervisor de la Inversión en Infraestructura de 

Transporte de Uso Público (en adelante, “el Regulador” u “OSITRAN”, 

indistintamente) como organismo regulador encargado de la aplicación de 

penalidades en el marco de los contratos de concesión; y, (iii) el rol del análisis 

de la decisión del Tribunal Arbitral respecto a la determinación del porcentaje de 

penalidades aplicado por el supuesto incumplimiento del Metro de Lima Línea 2 

(en adelante, “el Concesionario” o “el Metro”)1, a partir de la evaluación de la 

razonabilidad de la decisión y la debida motivación..  

 

En primer lugar, el presente laudo es relevante jurídicamente, debido a que 

aborda el régimen de aplicación de penalidades en los contratos de concesión 

en el Perú, el cual -en materia de infraestructura vial- es determinado por 

OSITRAN. Al respecto, la aplicación de penalidades en los contratos de 

concesión no es un hecho aislado de la práctica contractual y constructiva; por 

el contrario, se trata de una práctica común ante los incumplimientos de las 

obligaciones contractuales a cargo de las concesionarias.  

 

De esta manera, el presente informe se centrará en analizar el régimen y/o la 

naturaleza jurídica del procedimiento de aplicación de penalidades impuestas en 

el marco del Contrato de Concesión, así como también evaluar cómo se lleva a 

cabo la aplicación de penalidades en los contratos de concesión; todo ello a fin 

de determinar los criterios a tomar en consideración en el marco del 

 
1 Metro de Lima Línea 2 conformado por las empresas Iridium, Dragados, FCC, Webuilld, 
Cosapi, Hitachi Rail STS y Hitachi Rail 
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procedimiento de aplicación de penalidades en el marco de la ejecución de 

concesiones de infraestructura en el Perú.  

 

En segundo lugar, resulta importante también evaluar cómo OSITRAN 

desempeña un papel importante en la determinación de penalidades que derivan 

de la inejecución o ejecución parcial, tardía o defectuosa de obligaciones en los 

contratos de concesión; así como identificar y analizar la base normativa que 

reconoce a OSITRAN la facultad de aplicar penalidades en los contratos de 

concesión.  

 

Finalmente, en el marco de la decisión emitida en el Caso Arbitral No. 0072-

2016-CCL, resulta relevante evaluar cuál es la competencia de los Tribunales 

Arbitrales en el Perú, y cómo su accionar se encuentra orientado también a 

determinar los porcentajes de aplicación de penalidades en los Contratos de 

Concesión, más allá de lo señalado por el ente regulador, debido a la 

controversia surgida entre las partes.  

 

En virtud de lo expuesto, la elección del presente expediente, enfocado en el 

análisis del Laudo Arbitral del 15 de julio de 2019, se ha sustentado en el interés 

por analizar los conceptos anteriormente expuestos, con el objetivo de evaluar 

el proceso de determinación e imposición de penalidades en los contratos de 

concesión, así como también la participación de actores tales como el Tribunal 

Arbitral y el Regulador. De esta manera, la complejidad del presente expediente 

se centra tanto en analizar la naturaleza jurídica de las penas resarcitorias 

aplicadas en el contrato de concesión, y evaluar qué funciones despliega 

OSITRAN, como parte de la aplicación de penalidades derivadas del contrato.  

 

De esta manera, ante el impulso de la inversión pública y privada en el país, y 

las Asociaciones Público-Privadas (APPs) en el Perú, el presente caso cobra 

especial relevancia al poder ser utilizado como un estándar de evaluación, con 

el objetivo de alertar respecto a posibles contingencias derivadas de la 

determinación de penalidades en otros contratos de concesiones, así como 
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también proponer alternativas de mejora para la suscripción, gestión e 

implementación de contratos, bajo el régimen legal de APPs anteriormente 

mencionado. 

 

En virtud de lo explicado, se concluye que la elección del caso se centró en la 

diversidad de temas formulados por las partes, así como también la relevancia e 

impacto que el análisis podría causar en la implementación de los contratos de 

concesión actuales y futuros dentro del Perú. 

 

1.2. Presentación del caso 

 

El presente caso versa sobre el proceso arbitral iniciado por el Metro, en el marco 

del Contrato de Concesión para la implementación de la Línea 2 de la Red Básica 

del Metro de Lima (en adelante, “el Contrato” o “el Contrato de Concesión”, 

indistintamente), suscrito con el Ministerio de Transportes y Comunicaciones (en 

adelante, “el MTC”). Sobre el particular, la controversia entre el Concesionario y 

el MTC (en adelante, “las Partes”) fue originada por la aplicación de penas 

resarcitorias al Concesionario, por parte de OSITRAN, por el supuesto 

incumplimiento del Concesionario en sus obligaciones relacionadas con el 

Mantenimiento de Tránsito y Desvíos de Tráfico (en adelante “el MTDT”) 

 

Al respecto, las actividades de MTDT son aquellas actividades previstas para 

gestionar el tránsito vehicular de manera adecuada durante la ejecución de 

trabajos, y así mitigar los impactos que puedan ocasionarse en virtud de la 

interrupción -parcial o total- del tránsito vehicular durante la construcción de los 

trabajos. Cabe señalar que, conforme al Estudio de Desvíos de Tráfico de la 

Propuesta Técnica del Proyecto, se contaban con cuatro (04) campos de acción 

para mitigar los impactos referidos a los siguientes: (i) mantenimiento del 

tránsito, (ii) implementación de desvíos, (iii) señalización; y, (iv) seguridad vial. 

 

Ahora bien, según lo establecido en el Contrato de Concesión, las actividades 

comprendidas en el MTDT no se encuentran estrictamente delimitadas en el 
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Contrato; no obstante, entre las principales acciones adoptadas para el MTDT 

resaltaron las siguientes: implementación de desvíos provisionales, localización 

de señalizaciones, instalación de señalización informativa, habilitación de pistas, 

entre otros.  

 

Acorde a lo señalado por la Cláusula 6.74 del Contrato de Concesión, el 

Concesionario es el responsable de las siguientes actividades referidas al plan 

de desvíos, junto a los costos relacionados para su realización. 

 

 
[Elaboración propia] 

 

En adición a ello, acorde con el Anexo 10 del Contrato, el cual establece la tabla 

de penalidades, dispone que ante el incumplimiento en el MTDT corresponde la 

aplicación de dos (2) UIT por cada día de incumplimiento de la obligación. De 

esta manera, el Contrato de Concesión prevé como un incumplimiento plausible 

de la aplicación de penalidades a aquel supuesto en que el Concesionario no 

cumpla con el esquema de desvíos previsto por la Cláusula 6.74 del Contrato.  

 

En virtud de ello, tras el supuesto desacato de la obligación de dicha actividad, 

el Regulador determinó la aplicación de penalidades en perjuicio del 

Concesionario. Sobre el particular, el enfoque del problema principal se centra 

en determinar la naturaleza jurídica del procedimiento de aplicación y cobro de 

penalidades derivados de los Contratos de Concesión. Al respecto, para efectos 

del presente informe, se considera que, si bien las facultades de OSITRAN son 

inherentes a las funciones de supervisión y/o fiscalización, en el marco de los 

Contratos de Concesión, el Regulador podrá también desplegar actividades 

previstas por el contenido del Contrato de Concesión, el cual no necesariamente 

será ajeno a lo dispuesto por la normativa de funciones inherentes a OSITRAN.  
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Ahora bien, por otro lado, respecto a los problemas secundarios, los mismos se 

orientarán a determinar, en primer lugar, la naturaleza de la imposición de 

penalidades en el marco de los contratos de concesión, postulando que la 

determinación de aplicación de penalidades no se condice con un acto 

administrativo, bajo el entendimiento de la figura jurídica prevista por la normativa 

administrativa2, en virtud de lo cual las concesionarias pueden cuestionar la 

implementación de penalidades a través de la vía arbitral prevista en los 

contratos de concesión suscritos con las entidades.  

 

Finalmente, como parte del proceso arbitral, cabe señalar que el Concesionario 

sometió el cuestionamiento de las penalidades a un proceso arbitral contra el 

Concedente, en atención a lo dispuesto por la cláusula de resolución de disputas 

de los contratos de concesión. Luego de que las partes expusieran lo 

concerniente a su derecho, el Tribunal Arbitral, conformado por Fernando 

Cantuarias, Sergio Tafur y Lourdes Flores, emitió la primera decisiónarbitral el 

03 de enero de 2018.  

 

No obstante, el MTC demandó la anulación de la decisión emitida por el 

colegiado arbitral, por lo que el 09 de marzo de 2019, la Primera Sala Comercial 

Permanente de la Corte Superior de Justicia de Lima emitió la sentencia a través 

de la cual declaró fundado el recurso de anulación presentado por el 

Concedente. Ante ello, luego de que el Tribunal Arbitral retomara sus funciones, 

el 15 de julio de 2019, se emitió el dictamen arbitral que será materia de análisis 

del presente informe. 

 

Al respecto, el Tribunal Arbitral resolvió declarar infundadas las pretensiones 

principales planteadas por el Concesionario -a través de las cuales se solicitó 

dejar sin efecto las penalidades-, en tanto las penalidades aplicadas por 

OSITRAN corresponden a una obligación cuya responsabilidad no puede ser 

 

2  
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exonerada solo por el hurto de señalizaciones verticales y falta de control policial. 

Por otro lado, respecto a las pretensiones subordinadas -mediante las cuales el 

Concesionario solicitó la reducción de las penalidades-, el Tribunal decidió 

reducir las penalidades en un quantum ascendente a 75%. 

 

II. IDENTIFICACIÓN PRELIMINAR DE HECHOS RELEVANTES  

 

2.1. Antecedentes  

 

El crecimiento de las urbes en Lima y Callao ha originado un problema 

urbanístico relacionado con la gestión del tránsito en Lima y Callao. Debido a 

ello, la Administración Pública ha propuesto diversas soluciones al problema de 

la movilidad urbana; los cuales no necesariamente tuvieron éxito luego de su 

implementación.  

 

De esta manera, con el objetivo de encontrar una solución al problema de 

transporte, se propuso implementar una red de trenes eléctricos, cuya finalidad 

sea lograr interconectar diversas áreas de Lima y Callao, a efectos de proveer 

un servicio de transporte público acorde a las necesidades de la población.  

 

El 23 de diciembre de 2010, mediante D.S. No. 059-2010-MTC3, se aprobó la 

Red Básica del Metro de Lima – Sistema Eléctrico de Transporte Masivo de Lima 

y Callao (en adelante, “la Red del Metro”), la cual estaría conformada sobre la 

base de seis (06) líneas de transporte, de las cuales, actualmente, se encuentra 

culminada la ejecución de la infraestructura de la Línea 1.  

 

Así, continuando con la implementación de la Red del Metro, el 28 de abril de 

2014, el Metro y el MTC suscribieron el Contrato de Concesión por el Concurso 

de Proyectos Integrales para la entrega en concesión del Proyecto “Línea 2 y 

 

3  
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Ramal Av. Faucett – Av. Gambetta de la Red Básica del Metro de Lima y Callao” 

(en adelante, “el Proyecto”). 

 

Al respecto, resulta importante señalar que el objeto del Contrato es el siguiente: 

 

 
[Elaboración propia] 

 

Además, cabe mencionar que el presente Contrato de Concesión fue suscrito 

bajo un esquema DFBOT (design, finance, build, operate and transfer), por lo 

que comprende el diseño, financiamiento, construcción, operación y 

transferencia del Proyecto. 

 

Como parte de la ejecución del Contrato, el Concesionario inició el procedimiento 

de obtención de las autorizaciones requeridas para los trabajos correspondientes 

a la planificación de desvíos, los cuales fueron solicitados a la Municipalidad 

Metropolitana de Lima (en adelante, “la MML”). No obstante, durante la ejecución 

de las actividades pertenecientes al MTDT, el Regulador comunicó la aplicación 

de una penalidad prevista en el contrato por el supuesto incumplimiento de las 

actividades de MTDT en el Área de la Concesión. 

 

La referida penalidad se encontraba circunscrita al incumplimiento del MTDT en 

el Área de Concesión relativa al PV-23 (Pozo de Ventilación No. 23) de la etapa 

1A del Proyecto. Los incumplimientos imputados se encontraban referidos a los 

siguientes: 
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[Elaboración propia] 

  

Ante la aplicación de la referida penalidad, el Metro manifestó su rechazo con la 

penalidad aplicada y requirió la revisión de la misma a OSITRAN, para lo cual 

presentó, conforme a la denominación utilizada por el Concesionario, una 

“impugnación de naturaleza contractual”. Sin embargo, el Regulador declaró 

infundado el cuestionamiento del Concesionario, y se reafirmó en la validez de 

las penalidades impuestas.  

 

En virtud de ello, el Concesionario activó los mecanismos de la cláusula de 

resolución de controversias prevista en el Contrato de Concesión, y notificó al 

MTC el inicio de la etapa de Trato Directo, respecto a la no validez de la 

aplicación de penalidades del contrato, en relación con el cumplimiento de las 

actividades de MTDT.  

 

No obstante, el Concesionario obtuvo una respuesta negativa por parte del 

Concedente, quien se negó definitivamente a resolver la controversia en la vía 

de Trato Directo. Ante ello, el Concesionario dio inicio al proceso arbitral en el 

año 2016, con el objetivo de cuestionar la aplicación de penalidades por el 

supuesto incumplimiento de obligaciones del Concesionario, en cuanto a las 

actividades de MTDT en el Área de la Concesión.  

 

Ahora bien, habiendo expuesto el contexto en el cual se dispuso la aplicación de 

penalidades al Concesionario y se dio inicio al proceso arbitral materia de análisis 

del presente Informe Jurídico, se expondrán los hechos jurídicamente relevantes 

del referido arbitraje.  
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2.2. Hechos relevantes del caso 

 

El 28 de abril de 2014, el Concesionario y el Concedente suscribieron el Contrato 

de Concesión por la ejecución del Proyecto. Como parte del contenido del 

Contrato, las principales actividades que forman parte de la Concesión, conforme 

a la Cláusula 2.4 del Contrato de Concesión, son las siguientes: 

 

 
[Elaboración propia] 

 

El 24 de febrero de 2015, la MML autorizó al Concesionario que intervenga las 

vías requeridas para la ejecución de obras del Proyecto, como parte de la 

ejecución de actividades referidas a los trabajos de Mantenimiento de Tránsito y 

Planes de Desvío.  

 

Posteriormente, el 20 de abril de 2015, el Concesionario presentó a la MML los 

Planes de Desvío y Planos de Señalización referidos a la ejecución de los 

trabajos de Mantenimiento de Tránsito y Planes de Desvío. No obstante, a 

criterio del Regulador, correspondía aplicar penalidades contractuales por el 

supuesto incumplimiento en el MTDT.  

 

A continuación, presentaremos los períodos de aplicación de penalidades por 

parte de OSITRAN, los cuales consistieron en seis períodos enlistados, 

conforme al detalle de líneas posteriores. 
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En primer lugar, el 12 de enero de 2016, OSITRAN notificó al 

Concesionario la aplicación de penalidades contractuales de 116 UIT, por 

el supuesto incumplimiento en actividades de MTDT en el Área PV-23 de 

Concesión la Etapa 1A del Proyecto, correspondientes a la etapa incluida 

desde el 04 hasta el 31 de agosto de 2015, y desde el 01 hasta el 30 

de septiembre del 2015. 

 

Al respecto, el 22 de enero de 2016, el Concesionario impugnó las 

penalidades impuestas por OSITRAN; y, finalmente, el 18 de febrero de 

2016, OSITRAN declaró infundada la impugnación de las penalidades 

iniciada por el Metro. 

 

En segundo lugar, el 18 de enero de 2016, OSITRAN notificó al 

Concesionario la aplicación de penalidades, correspondientes al mes 

de noviembre de 2015.  

 

Al respecto, el 29 de enero de 2016, el Concesionario impugnó las 

penalidades impuestas por OSITRAN; y, finalmente, el 26 de febrero de 

2016, OSITRAN declaró infundada la impugnación de las penalidades. 

 

En tercer lugar, el 21 de enero de 2016, OSITRAN notificó al 

Concesionario la aplicación de penalidades, correspondientes al mes 

de octubre de 2015.  

 

Al respecto, el 2 de febrero de 2016, el Concesionario impugnó las 

penalidades impuestas por OSITRAN; y, finalmente, el 2 de marzo de 

2016, OSITRAN declaró infundada la impugnación de las penalidades. 

 

En cuarto lugar, el 14 de marzo de 2016, OSITRAN notificó al 

Concesionario la aplicación de penalidades, correspondientes al mes 

de diciembre de 2015.  
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Al respecto, el 01 de abril de 2016, el Concesionario impugnó las 

penalidades impuestas por OSITRAN; y, finalmente, el 27 de abril de 

2016, OSITRAN declaró infundada la impugnación de las penalidades. 

 

En quinto lugar, el 24 de junio de 2016, OSITRAN notificó al 

Concesionario la aplicación de penalidades, correspondientes al 

período desde el 27 al 31 de diciembre de 2015, del 01 al 31 de enero 

de 2016, y del 01 al 29 de febrero de 2016.  

 

Días después, el 27 de junio de 2016, OSITRAN notificó también la 

aplicación de penalidades por el período correspondiente desde el 01 

hasta el 31 de abril de 2016. Finalmente, el 05 de julio de 2016, 

OSITRAN notificó también la aplicación de penalidades por el período 

comprendido desde el 01 hasta el 31 de mayo de 2016.  

 

Como respuesta a la aplicación de dichas penalidades, el 11 de julio de 

2016, el Concesionario impugnó las penalidades impuestas por 

OSITRAN; y, finalmente, el 03 de agosto de 2016, OSITRAN declaró 

infundada la impugnación de las penalidades. 

 

Al respecto, tras la aplicación de las penalidades anteriormente descritas, el 

Concesionario comunicó el inicio del procedimiento de Trato Directo, conforme 

a lo previsto por el Contrato, en las fechas enlistadas a continuación: 26 de 

febrero de 2016, 15 de marzo de 2016 y 04 de mayo de 2016. No obstante, como 

resultado de dicho procedimiento de negociación, las partes no arribaron a un 

acuerdo respecto a la controversia suscitada. 

 

Habiendo relatado los hechos que componen la controversia formulada por las 

Partes, a continuación, enlistaremos los principales hechos que detallan la 

actuación de las Partes, tras el inicio del presente proceso arbitral. Así, el 13 de 

diciembre de 2016, el Concesionario interpuso su memorial de demanda contra 

el Ministerio de Transportes y Comunicaciones, a través del cual solicitó -entre 
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otros- que el Tribunal Arbitral deje sin efecto las penalidades impuestas por 

OSITRAN, o determine la reducción de las penalidades, al ser consideradas 

excesivas, y tras haberse cumplido con la obligación principal comprometida. 

 

El 02 de febrero de 2017, OSITRAN solicitó al Tribunal Arbitral que sea 

incorporado como tercero coadyuvante del MTC; posteriormente, el 20 de 

febrero de 2017, el Concedente presentó su contestación de demanda y planteó 

una excepción de incompetencia. 

 

Seguidamente, el 16 de febrero de 2017, el Metro se opuso a la solicitud de 

OSITRAN, dado que su participación en el arbitraje era contraria a la misión de 

la Entidad, así también se precisó que OSITRAN no se encontraba afectado 

funcional ni económicamente por el laudo próximo a emitirse por el Tribunal 

Arbitral. 

 

El 03 de marzo de 2017, el Concesionario contestó la excepción de 

incompetencia propuesta por el MTC. Días después, el 05 de marzo de 2017, 

luego de que el Tribunal Arbitral admitió a OSITRAN como tercero coadyuvante 

del MTC, OSITRAN presentó un escrito con sus argumentos en calidad de 

tercero coadyuvante. 

 

El 20 de abril de 2017, el Tribunal Arbitral fijó los puntos controvertidos materia 

del proceso arbitral, los cuales versaron en relación con lo siguiente: 
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[Elaboración propia] 
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Tras la fijación de los puntos controvertidos, el 20 de diciembre de 2017, se 

cumplió con la realización de las audiencias y actuaciones correspondientes, por 

lo que el Tribunal Arbitral dispuso el plazo de treinta (30) días para la emisión de 

la decisión arbitral.  

 

El 03 de enero de 2018, el Tribunal Arbitral emitió el fallo por el Caso Arbitral No. 

0072-2016-CCL. No obstante, el 07 de marzo de 2019, la Primera Sala Civil 

Comercial de la Corte Superior de Justicia de Lima resolvió declarar fundado el 

recurso de anulación de laudo, y ordenó al Tribunal Arbitral a reiniciar las 

actuaciones arbitrales desde la etapa correspondiente. 

 

Finalmente, el 16 de mayo de 2019, el Tribunal Arbitral reasumió funciones y 

convocó a ambas partes a una Audiencia Especial, con el objetivo de acordar la 

etapa de reinicio de las actuaciones arbitrales. Siendo así, el 21 de junio de 2019, 

el Tribunal Arbitral emitió un nuevo laudo, a través del cual se declararon 

fundadas las reducciones de penalidades impuestas por OSITRAN, siendo todas 

reducidas al 25% de su valor.  

  

III. IDENTIFICACIÓN DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURÍDICOS 

 

3.1. Problema principal 

 

¿Cuáles son los criterios que deben considerarse para la aplicación de 

penalidades derivadas de incumplimientos o cumplimientos parciales, 

tardíos o defectuosos de obligaciones, en el marco de los Contratos de 

Concesión de Infraestructura suscritos en el Perú? 

 

3.2. Problemas secundarios 

 

3.2.1. Problemas secundarios materiales  
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i. ¿Cuál es la naturaleza de las penalidades aplicadas por OSITRAN, 

en el marco del Contrato de Concesión por la Línea 2 del Metro?  

 

ii. ¿Cuál es el rol de OSITRAN en el marco de los Contratos de 

Concesión de Infraestructura suscritos en el Perú? 

 

iii. ¿Qué vía deben seguir las empresas concesionarias en caso su 

objetivo fuese cuestionar la aplicación de penalidades impuesta por 

OSITRAN? ¿Se puede aplicar los recursos administrativos 

previstos por la Ley del Procedimiento Administrativo General? 

 

3.2.2. Problemas secundarios procesales 

 

i. ¿Cuáles fueron las razones que sustentaron la reducción de 

penalidades en el marco del Laudo Arbitral derivado del Caso 

Arbitral N° 0072-2016-CCL?  

 

ii. ¿En base al principio de motivación, el Tribunal Arbitral cumplió con 

sustentar las razones por las cuales disminuyó el porcentaje de 

penalidades aplicado por OSITRAN? 

 

3.3. Problemas complementarios 

 

¿Cómo se encuentra estipulado el riesgo del diseño y la implementación 

de los Planes de Desvío, conforme a lo previsto por el Contrato de 

Concesión? 

 

¿Por qué OSITRAN es incorporado en el proceso arbitral como tercero 

coadyuvante, y cuáles fueron las consecuencias o efectos de dicha 

incorporación? 

 

IV. POSICIÓN DE LA CANDIDATA 
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4.1. Respuestas preliminares a los problemas principal y secundarios 

 

4.1.1. Problema principal 

 

¿Cuáles son los criterios que deben considerarse para la aplicación 

de penalidades derivadas de incumplimientos o cumplimientos 

parciales, tardíos o defectuosos de obligaciones, en el marco de los 

Contratos de Concesión de Infraestructura suscritos en el Perú? 

 

En el presente caso, se reconoce que, en el marco de las funciones generales 

previstas para OSITRAN, el Reglamento de Organización y Funciones (en 

adelante, “el ROF”)4 del Regulador resalta la actividad de supervisión, 

fiscalización y sanción desplegada en el marco de aquellos servicios vinculados 

tanto con (i) la explotación de la infraestructura de transporte de uso público, y 

(ii) la prestación de servicios públicos de transporte ferroviario de pasajeros. 

 

En adición a ello, el numeral (1) del artículo 3 del ROF establece como función 

de OSITRAN la siguiente actividad: “Administrar, fiscalizar y supervisar los 

contratos de concesión con criterios técnicos, en el ámbito de su competencia, 

desarrollando todas las actividades relacionadas al control posterior de los 

contratos bajo su ámbito”. Así, si bien OSITRAN cuenta con competencias y 

facultades reconocidas a través de la legislación, se destaca que las facultades 

y competencias desplegadas en el marco del Contrato de Concesión encuentran 

asidero en la regulación prevista contractualmente, y no se deriva 

exclusivamente de la normativa sectorial prevista.  

 

Como consecuencia de ello, y a partir de una interpretación integral del contenido 

del Contrato de Concesión y la normativa aplicable en la materia, se destaca que 

la aplicación de penalidades a cargo de OSITRAN tienen como origen la 

 
4 Aprobado mediante Decreto Supremo No. 012-2015-PCM, Decreto que aprueba el Reglamento 
de Organización y Funciones (ROF) de OSITRAN. 
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regulación de las consecuencias previstas a partir del incumplimiento de 

obligaciones de las partes, el cual es ejercido en concordancia con las funciones 

administrativas reconocidas a favor de OSITRAN, bajo el rol de Organismo 

Regulador.  

 

Sin perjuicio de ello, se postula que en el caso de contratos públicos de 

infraestructura de transporte -como lo es, el presente Contrato de Concesión- 

corresponden a una naturaleza mixta, por medio de la cual cuentan con 

regulación tanto contractual como administrativa. De esta manera, la 

participación de entidades -como OSITRAN- se da en base a funciones 

administrativas, pero la naturaleza del procedimiento es fijada a partir del tipo de 

regulación del cual proviene.  

 

Siendo que, en el presente caso, las penalidades se encuentran previstas por el 

propio Contrato de Concesión -y no tiene un origen normativo, como sucede con 

las infracciones y sanciones- se postula que nos encontramos frente a un 

procedimiento de aplicación de penalidades de carácter contractual. 

 

En virtud de ello, los criterios contractuales que deben ser considerados para la 

aplicación de penalidades en contratos de concesión deben centrarse en los 

siguientes aspectos: (i) la naturaleza jurídica de las penalidades aplicadas en el 

marco del Contrato de Concesión y su diferenciación respecto a la imputación 

de sanciones administrativas, (ii) el rol de OSITRAN en la aplicación de 

penalidades en el marco del Contrato de Concesión, y (iii) las vías de 

cuestionamiento (o “impugnación”) de las penalidades impuestas en el marco del 

Contrato de Concesión. 

 

4.1.2. Problemas secundarios 

 

En virtud de la revisión bibliográfica realizada, y conforme a la posición adoptada 

para la elaboración del presente Informe Jurídico, la determinación de aplicación 

de penalidades no se condice con un acto administrativo per se, bajo el 
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entendimiento de la figura jurídica prevista por el TUO de la LPAG; por el 

contrario, en el marco de los Contratos de Concesión, devienen de actuaciones 

y decisiones contractuales, emitidas en virtud de lo dispuesto por el Contrato de 

Concesión.  

 

A partir de ello, las empresas concesionarias pueden cuestionar la aplicación de 

penalidades a través de la vía arbitral prevista en los Contratos de Concesión 

suscritos. Sobre el particular, se advierte que en el caso en concreto el Tribunal 

Arbitral prosiguió con la reducción de las penalidades impuestas, en virtud del 

análisis del tema de fondo y la exención de responsabilidad del Concesionario 

en el marco de las obligaciones derivadas del Contrato de Concesión. 

 

4.2. Posición individual sobre el fallo de la resolución 

 

Respecto a la decisión del Tribunal Arbitral, el presente Informe Jurídico 

considera que, tras la anulación de la primera decisión emitida por el colegiado, 

el Laudo del 15 de julio de 2019 motiva de manera adecuada cuál es el sustento 

de la reducción de penalidades aplicadas al Concesionario, esto es, por qué el 

Colegiado decidió reducir las penalidades en un 75% del monto inicialmente 

impuesto.  

 

En virtud de ello, se ahondará en los argumentos elaborados por los miembros 

del Tribunal Arbitral, razón por la cual se analizará los fundamentos desarrollados 

en el Laudo Arbitral, en virtud del principio de debida motivación, por el cual se 

declararon fundadas las pretensiones subordinadas los principios de 

razonabilidad y debida motivación.  

 

V. ANÁLISIS DE LOS PROBLEMAS JURÍDICOS 

 

5.1. Problema secundario 1. ¿Cuál es la naturaleza de las penalidades 

aplicadas por OSITRAN, en el marco del Contrato de Concesión por la 

Línea 2 del Metro? 
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5.1.1. Naturaleza jurídica y definición de las penalidades en el marco 

del Derecho Civil peruano 

 

En el marco de la suscripción de un contrato, las partes acuerdan derechos y 

obligaciones mutuas, en virtud del surgimiento de una nueva relación jurídica. 

De esta manera, el contrato genera obligaciones vinculantes para las partes, en 

relación con el objeto jurídico sobre el cual verse el contrato. En el presente caso, 

nos encontramos frente a un Contrato de Concesión, en el cual las partes son el 

Concesionario y el Concedente.  

 

Respecto al objeto contractual, el Contrato de Concesión fue suscrito en relación 

con los siguientes aspectos: 

 

 
[Elaboración propia] 

 

En virtud de ello, se determinaron las obligaciones y deberes del Concesionario 

y el Concedente, orientadas a satisfacer el objeto del contrato, relacionado con 

el desarrollo del Proyecto.  

 

Ahora bien, como parte de la institución de los contratos de concesión, las partes 

no solo han pactado las obligaciones derivadas del acuerdo, sino también las 

consecuencias de los incumplimientos de dichas obligaciones. Siendo así, el 

Contrato de Concesión establece la aplicación de penalidades, en aquellos 

casos en los cuales se incurra en el supuesto de hecho de un incumplimiento 

previsto por el Contrato. Para evaluar cómo han sido reguladas las penalidades 
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en nuestro ordenamiento jurídico, vale la pena revisar la regulación prevista por 

el Código Civil.  

 

Según Kemelmajer, la cláusula penal es definida de la siguiente manera: 

 

Un negocio jurídico, o una convención o estipulación accesoria, por la cual 

una persona, a fin de reforzar el cumplimiento de la obligación, se 

compromete a satisfacer cierta prestación indemnizatoria si no cumple lo 

debido o lo hace tardía o irregularmente (1981, p. 17).  

 

Al respecto, la presente definición permite desarrollar el marco conceptual de las 

cláusulas penales que adopta el presente trabajo, en virtud de sus principales 

características, las cuales enlistamos a continuación: (i) es una estipulación 

accesoria a una obligación principal, (ii) es una garantía del cumplimiento de una 

obligación principal, y, (iii) representa una perspectiva de consecuencias 

punitivas acordada entre las partes.  

 

Respecto al literal (i), es claro que las penalidades no representan una obligación 

principal por sí mismas, por el contrario, son obligaciones de carácter accesorio, 

en virtud de un incumplimiento, o un cumplimiento parcial, tardío y/o defectuoso 

de la obligación principal. De esta manera, las penalidades representan un 

compromiso de pago como consecuencia del incumplimiento de una obligación 

principal, mas no constituyen en sí mismas una obligación principal.  

 

Respecto al literal (ii), resulta evidente que las partes siempre velarán por el 

cumplimiento de las obligaciones pactadas en el Contrato. De esta manera, las 

penalidades se activarán si y solo si una de las partes incurre en el 

incumplimiento de una obligación contractual que, a su vez, gatilla la aplicación 

de penalidades. Bajo el riesgo de que, ante el incumplimiento, se habilite la 

aplicación de penalidades, resulta lógico que ninguna de las partes buscará -

razonablemente- incumplir con sus obligaciones, puesto que ello representaría 

un perjuicio a sus intereses económicos. En consecuencia, las penalidades 
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también representan una garantía del cumplimiento de la obligación principal del 

contrato.   

 

Finalmente, respecto al literal (iii), las penalidades también son una 

manifestación de trasladar consecuencias punitivas a la parte que imputa el 

Contrato. Más allá del incumplimiento de las obligaciones, consideramos que la 

aplicación de penalidades tiene como objetivo que las partes evadan la 

posibilidad de incumplir las obligaciones del contrato, tomando en consideración 

que dicho incumplimiento podría conllevar consecuencias tales como la 

aplicación de penalidades, las cuales no reemplazan el cumplimiento de la 

obligación, sino que representan prestaciones indemnizatorias a favor del 

acreedor de la obligación.  

  

Habiendo desarrollado brevemente la perspectiva conceptual de las penalidades 

corresponde analizar su regulación dentro del ordenamiento jurídico peruano. 

Sobre el particular, el artículo 1341° del Código Civil dispone que, cuando así lo 

hayan pactado las partes -en caso de incumplimiento- uno de los contratantes 

quedará sujeto al pago de una penalidad, siendo el objetivo de dicho pago limitar 

el resarcimiento a la prestación incumplida. 

 

De esta manera, el Código Civil nos permite afirmar que las penalidades en la 

normativa peruana son de naturaleza resarcitoria, por las cuales, ante el 

incumplimiento de una obligación principal, una de las partes del contrato puede 

solicitar el pago de las penalidades que se devenguen del incumplimiento en el 

cual se haya incurrido.  

 

Conforme a ello, el propósito de la previsión de cláusulas penales es, además, 

prevenir posibles incumplimientos de obligaciones establecidas en el marco de 

los contratos. Ante la inobservancia de aquellos compromisos pactados en un 

acuerdo contractual, la previsión de cláusulas penales permite que la parte 

afectada pueda solicitar su activación y, por ende, pueda ser beneficiado con el 
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pago o reconocimiento de la cuantía monetaria que haya sido prevista en el 

acuerdo.  

 

Así, con el pago de este monto, la parte perjudicada puede obtener un beneficio 

monetario que busca resarcir la falta de cumplimiento oportuno -y acorde a las 

condiciones pactadas por las partes- de la obligación de aquel que infringió lo 

estipulado en el contrato. Sin perjuicio de lo explicado, se deberá tener en 

consideración que las penalidades no tienen como objetivo suplantar el 

cumplimiento de las obligaciones del acuerdo contractual; las cláusulas penales 

solo tienen como objeto resarcir la falta de ejecución y/o realización adecuada 

de los compromisos adoptados por las partes. En conclusión, y conforme a lo 

que se haya establecido en cada contrato, la parte infractora deberá garantizar 

el cumplimiento de la obligación por la cual se le haya aplicado alguna pena. 

 

Ahora bien, en suma a lo anterior señalado, se debe tomar en consideración que 

el establecimiento de los incumplimientos que generan penalidades forma parte 

de las cláusulas penales previstas en los contratos, los cuales son diseñados 

junto al procedimiento de aplicación de estas. Así, el procedimiento de aplicación 

de penalidades variará en virtud del tipo de contrato que sea suscrito. En el caso 

concreto, nos enfocaremos en el establecimiento de los contratos de concesión.  

 

5.1.2. Aplicación de las penalidades en el Contrato de Concesión   

 

En el marco del desarrollo de la infraestructura y servicios públicos en el país, el 

Estado y los inversionistas privados suscriben acuerdos a través de los cuales la 

Administración Pública reconoce a favor de los inversionistas privados el 

derecho de usar y explotar bienes o servicios públicos, durante un período 

determinado. A continuación, revisaremos la regulación del contrato de 

concesión en el Perú. 

  

En el ordenamiento jurídico peruano, el régimen legal de las concesiones ha sido 

protagonista de una constante evolución legislativa. Actualmente, el marco 
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normativo de los regímenes de Asociaciones Público-Privadas -y contratos de 

concesión- se encuentra regulado por el Texto único Ordenado (TUO) del 

Decreto Legislativo No. 13625, cuyo propósito es brindar un marco normativo e 

institucional idóneo para la realización de proyectos que fomenten la inversión 

en el país, a partir del régimen de APP’s y PA. 

 

Al respecto, el numeral 8 del artículo 5 del Reglamento del Decreto Legislativo 

No. 13626 define a la concesión como aquellos actos administrativos por los 

cuales las entidades públicas otorgan a un inversionista la ejecución y 

explotación de infraestructura pública o prestación de servicios públicos. De esta 

manera, los contratos de concesión son aquellos contratos suscritos entre el 

Estado (a través de la entidad pública titular del proyecto) y el inversionista 

privado, a través de los cuales se reconocen los deberes y obligaciones de las 

partes en relación con la ejecución y/o explotación de infraestructura pública o 

prestación de servicios públicos.  

 

En el marco de la suscripción de los referidos contratos, surgen los roles del 

Concesionario (inversionista privado) y el Concedente (Estado), quienes 

acuerdan los derechos y obligaciones referidos al objetivo del Contrato de 

Concesión; además, junto con ello, también pactan los escenarios de 

resarcimiento frente a posibles incumplimientos de las obligaciones previstas en 

el Contrato de Concesión. En virtud de ello, los Contratos de Concesión 

contienen una cláusula referida a la aplicación de penalidades, a través de las 

cuales se establecen las cuantías que serán imputadas a las partes, en caso se 

incumpla con las obligaciones previstas por la cláusula penal.  

 

Al respecto, en el marco del Contrato de Concesión, la aplicación de penalidades 

contractuales se encuentra prevista en la Cláusula 17.13. Sobre el particular, el 

Contrato establece que, en caso de incumplimiento del Concesionario, el 

Regulador podrá determinar los mecanismos de subsanación, así como también 

 
5 Aprobado a través del Decreto Supremo No. 195-2013-EF. 
6 Aprobado a través del Decreto Supremo No. 240-2018-EF. 
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la aplicación de las penalidades correspondientes, según el Anexo 10 del 

Contrato de Concesión.  

 

De esta manera, en el Contrato de Concesión se prevé la aplicación de 

penalidades a cargo del Regulador, quien se encuentra facultado para la 

aplicación de las penalidades derivadas del Contrato.  

 

5.1.3. Distinción entre las penalidades y las infracciones / sanciones    

administrativas 

 

Como se explicó anteriormente, las penalidades previstas en los contratos tienen 

como objetivo promover que las partes garanticen el cumplimiento de las 

obligaciones pactadas en el Contrato; así, se busca desincentivar que el deudor 

de la obligación incumpla con los compromisos que se encuentran a su cargo. 

Ahora bien, adicionalmente, se advirtió que también se puede reconocer una 

función punitiva en la aplicación de penalidades, en tanto ante el incumplimiento 

de una obligación, la aplicación de la penalidad supone una “sanción” para el 

deudor de la obligación. Dicho de otro modo, las penalidades también despliegan 

efectos de condena para quien haya incumplido su obligación. 

 

Resulta claro que, en el marco de los contratos entre privados, la aplicación de 

dichas penalidades no supondrá mayores cuestionamientos respecto a su 

pertinencia a la esfera del derecho civil. No obstante, en el marco de los contratos 

de concesión, existen razones suficientes como para cuestionar la naturaleza de 

la potestad de aplicación de penalidades, en virtud de las ideas enlistadas a 

continuación: (i) el acreedor de la obligación no es un privado, por el contrario, 

es el Estado, representado a través de la entidad titular del proyecto; (ii) el 

Regulador (OSITRAN) es la entidad a cargo de determinar la procedencia de 

aplicación de penalidades y, a su vez, está a cargo del procedimiento de 

aplicación de estas; (iii) las penalidades son aplicadas en virtud del 

incumplimiento de obligaciones del Contrato de Concesión, cuyo objeto es la 
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ejecución y explotación de infraestructura pública o prestación de servicios 

públicos.  

 

En virtud de las tres (03) ideas anteriormente expuestas, resulta importante 

cuestionarnos si la aplicación de penalidades podría ser confundida y/o 

vinculada con el régimen de infracciones y sanciones referido a la potestad 

sancionadora de la Administración Pública. El régimen de infracciones y 

sanciones administrativas se encuentran reguladas, en primer lugar, por el Texto 

Único Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General (TUO de la 

LPAG)7, a través del Capítulo III de la norma referido al Procedimiento 

Sancionador.  

 

El artículo 247.1 del TUO de la LPAG establece que las disposiciones contenidas 

en dicha norma se encuentran orientadas a guiar la facultad de las entidades 

para fijar infracciones administrativas y, junto a ellas, las sanciones 

correspondientes a los administrados. De esta manera, se reconoce la potestad 

sancionadora a todas las entidades que cuenten con dicha facultad; en efecto, 

dentro de dichas entidades se encuentra incluido OSITRAN, a quien se le ha 

reconocido como parte de sus funciones el despliegue de potestad 

sancionadora. Sobre este punto, se abordará con mayor detalle en el numeral 

5.2.2. del presente Informe.  

 

Ahora bien, sin perjuicio de ello, se debe resaltar que la aplicación de 

penalidades no se encuentra incluida dentro del alcance de las disposiciones de 

la potestad sancionadora administrativa prevista por el TUO de la LPAG. Para 

dilucidar entre las penalidades previstas en el Contrato de Concesión y aquellas 

infracciones y sanciones pertenecientes al régimen normativo administrativo, 

analizaremos el contenido del numeral 4 del artículo 248, referido a uno de los 

principios de la potestad sancionadora.  

 

 
7 Aprobado a través del Decreto Supremo No. 004-2019-JUS. 
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Al respecto, el principio de tipicidad de la potestad sancionadora administrativa 

establece que solo serán consideradas como conductas sancionables 

administrativamente las infracciones previstas en normas con rango de ley, 

mediante su tipificación, sin admitir interpretación extensiva o analogía. De esta 

manera, una de las características primigenias de las sanciones administrativas, 

es que el hecho generador de la infracción debe encontrarse previsto por una 

norma con rango de ley; en el caso de las penalidades, estas derivan del acuerdo 

entre las partes contenido en un contrato de concesión.  

 

Adicionalmente, se debe considerar que el TUO de la LPAG prevé que mediante 

la tipificación de infracciones no se puede imponer a los administrados el 

cumplimiento de obligaciones no previstas en una norma legal o reglamentaria; 

en virtud de ello, se advierte que el propósito del legislador es que los 

administrados cuenten con garantías que tutelen sus derechos y, por ende, 

conozcan con exactitud por qué hechos pueden incurrir en infracciones y, 

posteriormente, se les pueden imputar sanciones.  

 

De esta manera, resulta contrario a lo señalado en la norma suponer que la 

aplicación de penalidades puede equipararse a la aplicación de sanciones, en 

tanto la primera tiene como objetivo resarcir incumplimientos derivado de 

obligaciones contractuales, mientras las segundas se encuentran relacionadas 

con la fijación de infracciones y sanciones derivadas de la determinación de 

responsabilidad de un administrado, en relación con un supuesto de infracción 

previsto normativamente.  

 

En ese sentido, habiendo establecido la diferenciación entre la aplicación de 

penalidades y el régimen de infracciones y sanciones de la potestad 

sancionadora administrativa, consideramos que, resulta importante evaluar 

cómo se encuentra establecido el contenido del Contrato de Concesión, a 

efectos de determinar si nos encontramos frente a penalidades o frente a un 

régimen de infracciones y sanciones.  
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El Contrato de Concesión establece el procedimiento de penalidades 

contractuales, conforme a lo previsto por las disposiciones contenidas entre las 

Cláusulas 17.12 y 17.17. A continuación, explicaremos cuál es el régimen y el 

procedimiento de aplicación de penalidades previsto por el Contrato de 

Concesión. 

 

Procedimiento de aplicación de penalidades contractuales según el 

Contrato de Concesión 

 

En primer lugar, se reconoce la facultad a OSITRAN de aplicar las penalidades 

previstas por el Contrato de Concesión. Así, se dispone que el Concesionario no 

se encuentra exento de responsabilidad (y, por ende, de ser plausible de ser 

penalizado) aún en los casos en que los incumplimientos son consecuencia de 

los contratos celebrados con contratistas, subcontratistas o terceras personas.  

 

En segundo lugar, se prevé que, frente al incumplimiento del Concesionario, el 

Regulador comunicará al Concedente y al Concesionario lo siguiente: (i) 

incumplimiento advertido, (ii) mecanismos de subsanación, (iii) plazos 

correspondientes de subsanación, y/o (iv) la aplicación de penalidades prevista 

por el Anexo 10 del Contrato. Al respecto, es a través del Anexo 10 del Contrato 

que las partes establecen cuáles son las penalidades previstas frente al 

incumplimiento de determinadas obligaciones.   

 

En tercer lugar, el Contrato de Concesión prevé que el Concesionario puede 

“impugnar”8 la imposición de penalidades -es decir, cuestionarlas- en un plazo 

máximo de diez (10) días, a través de la presentación de un escrito dirigido al 

Regulador. Posteriormente, OSITRAN cuenta con el plazo de quince (15) días 

para emitir su pronunciamiento respecto a lo solicitado por el Concesionario. En 

 
8 Conforme a lo previsto por la Cláusula 17.14 del Contrato de Concesión, luego de la aplicación 
de penalidades, el Concesionario puede impugnar la imposición de penalidades ante el 
Regulador. No obstante, como se detallará más adelante, el presente análisis considera que el 
uso del término “impugnar” y sus derivados no refleja de manera adecuada el cuestionamiento 
de la aplicación de penalidades dirigido a OSITRAN, y puede inducir a error respecto al régimen 
de aplicación de penalidades. 
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caso OSITRAN no emita pronunciamiento en el plazo previsto, se entenderá 

como denegado el cuestionamiento de la aplicación de penalidades formulado 

por el Concesionario.  

 

En cuarto lugar, se prevé que el monto de las penalidades -en caso no sean 

cuestionadas- será abonado por el Concesionario al Concedente a la cuenta de 

Retribución por Operación y Mantenimiento, en un plazo máximo de diez (10) 

días desde la notificación recibida por el Regulador.  

 

Finalmente, en quinto lugar, en caso el Concesionario incumpla con pagar sus 

penalidades en el plazo previsto, el Concedente se encontrará facultado a 

ejecutar la Garantía de Fiel Cumplimiento del Contrato de Concesión, hasta el 

monto al que ascienda la penalidad impuesta.  

 

De esta manera, en virtud del análisis del procedimiento de aplicación de 

penalidades previsto por el Contrato de Concesión, se verifica que no se cuentan 

con indicios y/o elementos que sugieran que nos encontramos frente al inicio de 

un procedimiento administrativo sancionador por el cual OSITRAN haya 

detectado una infracción y, posteriormente, se haya impuesto una sanción. Por 

el contrario, se trata de un procedimiento de aplicación de penalidades 

contractuales, conforme a lo previsto por el Código Civil, en atención a lo pactado 

por las partes a través del Contrato de Concesión.  

 

De esta manera, conforme a lo desarrollado anteriormente, como respuesta al 

primer problema secundario, se obtiene que las penalidades responden a una 

naturaleza contractual, cuyo propósito es resarcir aquellos incumplimientos en el 

que una de las partes haya incurrido. Adicionalmente, se debe considerar que 

cada contrato tiene previsto un procedimiento de aplicación de las cuantías 

correspondientes frente a cada incumplimiento. Finalmente, estas penalidades 

no pueden ser confundidas con las sanciones derivadas de un procedimiento en 

el plano administrativo, dado que derivan de cuerpos normativos y 

procedimientos distintos. 
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Así, se concluye que la naturaleza jurídica de las penalidades previstas por el 

Contrato de Concesión se condice con una obligación accesoria, a través del 

cual se busca resarcir el incumplimiento de obligaciones de una de las partes. 

Bajo ningún término responde a una manifestación de la potestad sancionadora 

de la Administración Pública. 

 

5.2. Problema secundario 2. ¿Cuál es el rol de OSITRAN en los Contratos 

de Concesión de Infraestructura suscritos en el Perú? 

 

5.2.1. Definición de los Contratos de Concesión en el Perú 

 

Bajo una interpretación primaria, tal como afirmamos en el acápite anterior, se 

puede afirmar que los Contratos de Concesión son aquellos acuerdos suscritos 

entre la Administración Pública y los inversionistas privados, cuyo objeto consiste 

en la ejecución de actividades orientadas al desarrollo de servicios públicos. Así, 

conforme a ello, los contratos de concesión son aquellos acuerdos entre el 

Concedente y el Concesionario, a través del cual se dispone el derecho de los 

inversionistas a la ejecución y explotación de infraestructura pública o la 

prestación de servicios públicos, por un plazo determinado. 

 

De esta manera, la normativa peruana relativa a la promoción de la inversión 

privada señala a la Concesión como un acto administrativo, mediante el cual se 

adjudica la ejecución de actividades que – bajo el esquema organizativo del 

Estado – forman parte de las obligaciones de la Administración Pública. No 

obstante, como parte de las facultades reconocidas al Estado, las concesiones 

permiten que este pueda delegar el ejercicio de determinadas actividades para 

las cuales no se da abasto.  

 

Ahora bien, como parte del presente análisis, debemos hacer mención a que 

existe un amplio debate en la doctrina nacional e internacional referida a la 
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naturaleza del Contrato de Concesión, y si, en el marco de su ejecución, la 

Administración Pública mantiene el ejercicio de sus prerrogativas o no. 

 

García de Enterría (1963, p.115), establece que carece de sentido insistir en 

determinar si los contratos administrativos son instituciones del Derecho 

administrativo o civil, por lo cual señaló lo siguiente: 

 

Si tuviéramos que ofrecer una representación gráfica expresiva de la 

relación entre las dos figuras, habría de ser, no la de dos islas separadas y 

cada una suficiente sobre sí misma, sino la de dos montañas de una misma 

cordillera, cuya base es (…) la técnica del derecho civil.   

 

En virtud de ello, la posición del referido autor se centra en determinar que, aun 

cuando los contratos administrativos involucran la participación del Estado y, por 

ende, el despliegue de las prerrogativas atribuibles a éste, no se debe concebir 

a los contratos administrativos como un tópico aislado del derecho civil. Al 

respecto, el presente trabajo considera que el objeto de los contratos 

administrativos se centra en la ejecución de actividades orientadas al desarrollo 

de servicios públicos, para lo cual se apoya en la base del derecho civil, a través 

del cual se consolida el acuerdo formulado entre los particulares y la 

Administración Pública.  

 

En esa misma línea, conforme a lo descrito por Guido Tawil, en opinión del autor, 

la concesión de servicios públicos es un sistema particular caracterizado por un 

régimen exorbitante en comparación con el Derecho privado. Sobre el particular, 

se establece que en este tipo de contratos surge una “tensión entre las 

prerrogativas estatales y las garantías de los administrados” (2009, p. 309). De 

esta manera, corresponde enfatizar que la Administración Pública se 

desenvuelve como parte del contrato, actuando bajo parámetros de limitación 

del régimen exorbitante. Dicho de otro modo, el Estado no puede ejercer sus 

prerrogativas estatales discrecionalmente, debido a que debe desenvolverse en 

el marco del respeto y tutela de las garantías de los administrados.  
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En línea de lo anterior, el autor ejemplifica posibles escenarios de tensión, los 

cuales enlistamos a continuación, a efectos de evidenciar aquellos casos que se 

buscan plantear. 

 

 
[Elaboración propia] 

 

De esta manera, ha quedado evidenciado que, aun cuando los contratos 

administrativos de concesión, se enmarcan en una relación contractual suscrita 

entre un representante de la Administración Pública y un particular, debe quedar 

evidenciado lo siguiente: (i) no se pretende desconocer el ejercicio de 

prerrogativas de la Administración Pública; y, (ii) el ejercicio de las prerrogativas 

de la Administración Pública deberá adecuarse a la razonabilidad de su 

implementación, en el marco de asegurar los derechos y garantías de los 

particulares (entiéndase, los administrados).  

 

Ahora bien, en virtud de lo anteriormente explicado, resulta importante tomar en 

consideración, que en el caso concreto no nos encontramos frente a la 

manifestación de prerrogativas del Estado, tales como la potestad de imponer 

sanciones. Por el contrario, la presente controversia ha sido originada por la 

aplicación de penalidades por parte del Regulador, las cuales derivan de 

supuestos incumplimientos del Concesionario en el Contrato de Concesión. 

 



 

37 
 

Así, en el presente caso, no se verifica que haya existido un exceso en el ejercicio 

de las prerrogativas del Estado; por el contrario, nos limitamos exclusivamente a 

la aplicación de penalidades derivadas de supuestos incumplimientos de 

obligaciones contractuales, lo cual no representa un ejercicio de las prerrogativas 

de la Administración Pública. En conclusión, el presente caso no versa respecto 

a la existencia o no de un exceso de prerrogativas del Estado.  

 

5.2.2. Rol de OSITRAN en los Contratos de Concesión 

 

En el Perú, la creación de los organismos reguladores se encuentra relacionada 

con la desmonopolización de los servicios públicos, durante el proceso de 

variación de titularidad del régimen estatal hacia un régimen privado. Sobre el 

particular, si bien no se encuentra estrictamente definido el concepto de los 

organismos reguladores, a partir de la pluralidad de roles que desempeña en el 

aparato estatal, el Tribunal Constitucional ha realizado una aproximación a los 

mismos, a través de las recientes sentencias emitidas.  

 

En relación con ello, el Tribunal Constitucional ha desarrollado una 

conceptualización de las funciones de los organismos reguladores, a través de 

las Sentencias de los Expedientes No. 005-2003-AI/TC y No. 0008-2003-AI/TC. 

En primer lugar, ha enfatizado la función de suministrar el marco regulador 

necesario para permitir la promoción de nuevas inversiones, mediante la 

prestación de servicios y, así, desarrollar mayores niveles de bienestar para los 

usuarios de servicios bajo su supervisión. Por otro lado, también ha destacado 

el ejercicio de actividades de tutela de los derechos de los usuarios y del interés 

público, a efectos de controlar la prestación de los servicios en el mercado.  

 

De esta manera, los organismos reguladores fueron creados con el objetivo de 

contribuir con el desarrollo de las infraestructura y servicios públicos, por lo cual 

tienen como objetivo proteger los intereses de los usuarios, concesionarios y el 

Estado. En el marco del objetivo anteriormente descrito, los organismos 
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reguladores participan en los contratos de concesión tanto durante la etapa de 

diseño del contrato como durante la ejecución contractual. 

 

En línea con lo anterior, conforme a lo señalado por Mirko Maldonado, los 

organismos reguladores velan por el funcionamiento y desarrollo del sector para 

el cual fueron creados; además, promueven nuevas inversiones, a partir del 

ingreso de nuevos operadores que compitan en el mercado; y, adicionalmente, 

desarrollan y diseñan mecanismos que permitan garantizar el bienestar de los 

usuarios de los servicios que sean supervisados en cada uno de los sectores 

que son regulados (2018, pp. 164). De esta manera, es importante resaltar que 

los organismos reguladores desempeñan un rol importante en la regulación del 

funcionamiento del sector, tanto a través de la promoción del ingreso de nuevos 

operadores en el mercado, como también a través de la tutela y bienestar de los 

intereses de los usuarios que reciben el servicio. 

 

Habiendo desarrollado de manera general el rol de los organismos reguladores 

en el Perú, corresponde centrarnos en las actividades de los organismos 

reguladores en el marco de un contrato de concesión. Al respecto, como se ha 

demostrado a través del análisis del caso concreto, en el marco del Contrato de 

Concesión, OSITRAN ha ejercido funciones bajo el rol de Regulador; no 

obstante, se deberá verificar si su actuación representa per se el ejercicio de 

funciones administrativas. 

 

Sobre el particular, es importante diferenciar las actuaciones de los organismos 

reguladores durante la ejecución de un contrato de concesión, en relación a 

cuándo ejercen función administrativa y cuándo no. Así, los organismos 

reguladores pueden actuar en el marco de sus funciones administrativas 

establecidas por la Ley No. 27332, Ley Marco de os Organismos Reguladores 

de la Inversión Privada en los Servicios Públicos (“Ley No. 27332”). 
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En relación con ello, el artículo 3 de la Ley No. 27332 detalla aquellas funciones 

administrativas inherentes a los organismos reguladores, los cuales describimos 

a continuación.  

 

 
[Elaboración propia] 

 

Ahora bien, habiendo detallado las principales funciones de los Organismos 

Reguladores, resulta fundamental revisar lo dispuesto por la Ley de Supervisión 

de la Inversión Privada en Infraestructura de Transporte de Uso Público y 

Promoción de los Servicios de Transporte Aéreo (“Ley No. 26917”). 

 

Al respecto, el artículo 3 de la Ley No. 26917 dispone que una de las misiones 

de OSITRAN es regular el cumplimiento de los Contratos de Concesión, para lo 

cual cautela en forma imparcial y objetiva (i) los intereses del Estado, (ii) los 

intereses de los inversionistas, y (iii) los intereses de los usuarios. En esa misma 

línea, el artículo 5 de la misma ley dispone que el objetivo de OSITRAN es velar 

por el cumplimiento de las obligaciones derivadas de los contratos de concesión 

vinculados a la infraestructura pública de transporte. 
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De esta manera, queda evidenciado que OSITRAN cuenta con facultades 

otorgadas vía ley, por las cuales debe actuar y velar por el cumplimiento de los 

Contratos de Concesión. Sin perjuicio de ello, no se puede desconocer que 

existen obligaciones brindadas exclusivamente por el Contrato de Concesión, 

como sucede en el presente caso.  

 

Dicho de otro modo, es claro que el Regulador cuenta con un marco normativo 

regulatorio, a través del cual se establecen sus obligaciones en el marco de los 

Contratos de Concesión; no obstante, se debe resaltar también que, bajo el 

contenido del Contrato, se reconocen facultades al Regulador que deben ser 

desplegadas en el marco del Contrato, por lo que el Regulador cuenta con una 

fuente de obligaciones “mixta”, tanto por ley, como por contrato, resultando 

importante que en el caso concreto las facultades de OSITRAN sean ejercidas 

en atención tanto de la normativa sectorial, como también del contrato. 

 

En virtud de lo analizado, se puede concluir que el rol de OSITRAN en los 

Contratos de Concesión se encuentra estipulado bajo la figura de facultades y 

funciones de los organismos reguladores, previsto por la normativa sectorial de 

dichas entidades; no obstante, también se debe tomar en consideración las 

facultades reconocidas a OSITRAN, a través de las disposiciones del Contrato 

de Concesión.  

 

Siendo así, bajo el amparo de lo previsto por el artículo 3 de la Ley No. 26917, 

así como también por la Cláusula 17.12 del Contrato, queda evidenciado que 

OSITRAN se encuentra facultado a intervenir en los contratos de concesión, y, 

como parte de dicha facultad, puede aplicar penalidades al Concesionario, en 

virtud del incumplimiento del contenido del Contrato de Concesión. Además, bajo 

lo previsto por el marco normativo, el Regulador podrá también imponer 

sanciones y medidas correctivas -en caso corresponda- por el incumplimiento de 

normas legales, técnicas y las verificaciones correspondientes.  
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Sin perjuicio de lo explicado, no se debe perder de vista que, finalmente, el origen 

del procedimiento y la imposición de cuantías resarcitorias surge del acuerdo 

entre las Partes (tabla de penalidades), y no de la norma en sí misma. Con ello, 

podemos concluir que estamos frente a un procedimiento de fuente contractual 

de aplicación de montos resarcitorios, el cual, como explicamos anteriormente, 

tiene como objetivo indemnizar la falta de realización oportuna y/o adecuada de 

aquellas actividades en las cuales se comprometieron las partes mediante 

acuerdo contractual. 

 

5.3. Problema secundario 3. ¿Qué vía deben seguir las empresas 

concesionarias en caso su objetivo fuese cuestionar la aplicación de 

penalidades impuesta por OSITRAN? ¿Se puede aplicar los recursos 

administrativos previstos por la Ley del Procedimiento Administrativo 

General? 

 

5.3.1. Procedimiento de aplicación de penalidades previsto por el 

Contrato de Concesión 

 

Conforme a lo establecido por la Cláusula 17.12 del Contrato de Concesión, el 

Regulador se encuentra facultado para aplicar penalidades contractuales. En 

virtud de ello, existen facultades de OSITRAN previstas por el Contrato de 

Concesión por las cuales se le habilita a aplicar penalidades, lo cual también se 

encuentra regulado por la normativa aplicable a los Contratos de Concesión de 

Infraestructura.  

 

Ahora bien, ello significa que, en casos de incumplimiento del Concesionario de 

las obligaciones acordadas mediante acuerdo contractual, OSITRAN podrá 

comunicar al Concedente y al Concesionario el incumplimiento detectado y, a su 

vez, indicará los mecanismos de subsanación de los referidos incumplimientos, 

así como los plazos correspondientes para la subsanación y/o la aplicación de 

las penalidades previstas por el Anexo 10 del Contrato.  
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En efecto, el propio Contrato de Concesión regula supuestos en los cuales el 

Concesionario puede observar las penalidades impuestas por OSITRAN. Así, 

conforme a lo detallado en el análisis del procedimiento de aplicación de 

penalidades en el Contrato de Concesión, el Concesionario podrá “impugnar” las 

referidas penalidades, en tanto considere que existen razones por las cuales se 

encuentra habilitado a dicho cuestionamiento.  

 

De esta manera, se ha evidenciado que el Concesionario cuenta con 

mecanismos contractuales a través de los cuales puede cuestionar la decisión 

del Regulador en relación con la aplicación de penalidades que éste haya 

considerado. No obstante, es pertinente cuestionarnos qué sucederá en aquellos 

casos en los cuales el Concedente rechaza la solicitud de inaplicación de 

penalidades formulada por el Concesionario y, tras su decisión, exige el pago de 

las penalidades impuestas por el Regulador.  

 

Al respecto, en dicho caso, nos encontraremos frente a las posiciones adversas 

del Concesionario y el Concedente, es decir, frente a una controversia entre las 

partes, por lo cual el Concesionario se encontrará habilitado a ejercer su derecho 

de activar la cláusula de solución de controversias del Contrato de Concesión. 

La Sección XVI del Contrato regula la solución de disputas que surjan entre las 

partes durante la Concesión, y aquellas controversias derivadas de la resolución 

del Contrato y la Caducidad de la Concesión. Evidentemente, el cuestionamiento 

por la aplicación de penalidades del Regulador también puede ser sometido a 

dicho mecanismo. 

 

Así, en primer lugar, las partes someterán a trato directo aquellos conflictos que 

versen sobre la interpretación, ejecución, o cumplimiento del Contrato de 

Concesión. Posteriormente, en caso las Partes no arribaran a un acuerdo luego 

de someter sus controversias a trato directo, corresponderá que sea resuelto 

bajo la modalidad del arbitraje.  
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En virtud de lo explicado, queda demostrado que existe un procedimiento de 

aplicación de penalidades previsto en el Contrato de Concesión, por el cual el 

Concesionario puede cuestionar las penalidades imputadas por el Regulador. 

Adicionalmente, en caso el Concedente y el Regulador mantengan firme la 

decisión de aplicar penalidades, el Concesionario se encuentra habilitado a 

activar la cláusula de solución de controversias del Contrato de Concesión.  

 

Al igual que otros contratos de concesión suscritos por el Estado con inversores 

privados, se prevé que la aplicación de penalidades pueda ser discutido a través 

de los mecanismos de solución de disputas previstos en el Contrato. Resultaría 

incoherente con el contenido acordado por las Partes que aquellas controversias 

derivadas de la ejecución del Contrato sean cuestionadas por medio de otras 

vías u otros procedimientos distintos a los que las Partes se sometieron. 

 

En virtud de ello, no es correcto afirmar que las penalidades derivadas del 

Contrato de Concesión no pueden ser cuestionadas por el Concesionario, en 

tanto cuentan con un mecanismo contractual que permite que, incluso tras la 

denegatoria del Regulador, pueda someterse a decisión de un tercero la 

procedencia o no de la aplicación de penalidades (Tribunal Arbitral). 

 

Ahora bien, como parte del presente informe, se analizarán también los recursos 

previstos por la normativa administrativa, en el marco del ejercicio de la potestad 

sancionadora administrativa, y se evaluará si dichos recursos son aplicables al 

presente Contrato de Concesión.  

 

5.3.2. Respecto a los recursos administrativos previstos por la Ley 

del Procedimiento Administrativo General 

 

El TUO de la LPAG establece los parámetros de desarrollo de un procedimiento 

administrativo sancionador. De esta manera, el artículo 247 prevé que el capítulo 

del procedimiento sancionador se circunscribe a aquellas potestades atribuidas 

a las entidades para la imposición o establecimiento de infracciones de carácter 
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administrativo, aunado a las sanciones que correspondan a los administrados. 

En virtud de ello, siendo que la ley prevé que las sanciones corresponden a 

aquellos supuestos previstos normativamente, resultaría erróneo suponer que 

las penalidades deben ser controvertidas o cuestionadas a través de un 

procedimiento sancionador de carácter administrativo. El presente informe 

considera que este cuestionamiento se debe dar a través de la vía arbitral. 

 

Así, conforme con dicha línea argumentativa, resulta incorrecto y contrario a la 

normativa administrativa y al contenido contractual, considerar que el 

Concesionario podría recurrir a los recursos previstos por el procedimiento 

administrativo sancionador para cuestionar la aplicación de penalidades a cargo 

del Regulador. Ahora bien, distinto será en aquellos casos en los cuales 

OSITRAN advierta una infracción del Concesionario y decida, posteriormente, 

imponer una sanción administrativa. 

 

En dicho caso, al tratarse del régimen de infracciones y sanciones de la esfera 

administrativa, corresponderá que el Concesionario, bajo su rol de administrado, 

ejerza su defensa ante las imputaciones -de corresponder-, y active los recursos 

administrativos que tiene disponible para el ejercicio de su derecho. No obstante, 

reiteramos, en el presente caso el Concesionario no actúa bajo su rol de 

administrado, sino bajo el rol de parte del Contrato de Concesión, a través del 

cual puede ejercer los mecanismos contractuales para el cuestionamiento de 

decisiones de aplicación de penalidades por parte de OSITRAN.  

 

De esta manera, se ha verificado que, en el caso concreto, el procedimiento que 

debe seguir el Concesionario es el previsto por la Cláusula 17.12 -y posteriores- 

del Contrato de Concesión, a través del cual incluso se reconoce una etapa de 

cuestionamiento de la decisión del Regulador. Adicionalmente, en caso el 

Regulador rechace el cuestionamiento del Concesionario, éste último se 

encontrará habilitado a activar la Cláusula de Solución de Controversias del 

Contrato, por medio del cual logre que la disputa surgida entre las partes pueda 

ser sometida a decisión de un tercero (Arbitraje). 
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Así, en virtud del contenido del Contrato, y tomando en consideración el marco 

normativo del procedimiento sancionador de carácter administrativo, resultaría 

contrario a lo dispuesto por el ordenamiento jurídico peruano que el 

Concesionario despliegue o active los recursos administrativos previstos por el 

procedimiento administrativo sancionador de TUO de la LPAG, cuando en 

realidad corresponde que el cuestionamiento de la aplicación de penalidades sea 

cuestionado a través de la vía prevista por el Contrato de Concesión, o, de 

corresponder, la activación de la cláusula de solución de controversias del 

Contrato de Concesión, y el consecuente inicio de la etapa de trato directo, y 

posterior Arbitraje. 

 

Se debe tomar en cuenta que las Partes han acordado un supuesto para que 

pueda darse solución a las controversias o disputas derivadas del Contrato. 

Siendo así, resultaría incoherente con el acuerdo pactado que las Partes lleven 

a cabo procedimientos distintos a los previstos. En atención de todo lo expuesto, 

las controversias del Contrato deberán ser abordadas a través de los supuestos 

que las Partes hayan decidido incorporar en sus contratos. 

 

5.4. ¿Cuáles fueron las razones que sustentaron la reducción de 

penalidades en el marco del Laudo Arbitral derivado del Caso Arbitral 

N° 0072-2016-CCL?  

 

5.4.1. Pronunciamiento del Tribunal Arbitral 

 

5.4.1.1. Respecto a las pretensiones principales formuladas por el 

Concesionario 

 

En el marco de la presente controversia, el Concesionario formuló cinco (05) 

pretensiones principales, a través de las cuales solicitó que el Tribunal Arbitral 

deje sin efecto las penalidades impuestas por OSITRAN, por el supuesto 
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incumplimiento en el Mantenimiento de Tránsito y Desvíos de Tráfico en el Área 

de la Concesión relativa al PV-23 de la etapa 1A del Proyecto.  

 

El supuesto incumplimiento alegado por OSITRAN devengó penalidades 

computadas en los períodos comprendidos en las siguientes fechas: 

 

 
[Elaboración propia] 

 

Sobre el particular, el Tribunal Arbitral decidió dividir su fundamentación en dos 

partes. En primer lugar, analizó la naturaleza dinámica de los micro desvíos, 

junto a la errónea fiscalización; y, en segundo lugar, se evaluó la intimación en 

mora realizada.   

 

Respecto al primer punto de análisis, el Tribunal Arbitral concluyó que las 

Resoluciones de Subgerencia emitidas por OSITRAN no demostraban la 

existencia de un Plan de Desvíos con carácter dinámico. De esta manera, el 

Colegiado corroboró que OSITRAN cumplió con supervisar al Concesionario de 

manera correcta.  

 

Ahora bien, respecto al segundo argumento, el Tribunal Arbitral consideró que 

no es un requisito indispensable la intimación en mora al deudor para la 

aplicación correspondiente de la penalidad; sin perjuicio de ello, el Colegiado 
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señaló que los plazos en los que incurrió OSITRAN para la notificación de la 

aplicación de penalidades fue excesivo.  

 

De esta manera, bajo las premisas anteriormente señaladas, el Tribunal Arbitral 

decidió desestimar las cinco (05) pretensiones principales formuladas por el 

Consorcio en el memorial de demanda.  

 

5.4.1.2. Respecto a las pretensiones subordinadas a las pretensiones 

principales formuladas por el Concesionario 

 

En relación con las pretensiones subordinadas, el Concesionario solicitó al 

Tribunal Arbitral que determine la reducción de las penalidades interpuestas por 

OSITRAN, al considerarlas que fueron manifiestamente excesivas y/o porque la 

obligación principal fue prácticamente cumplida en su totalidad.  

 

Resulta importante precisar que las penalidades a las cuales se refirieron las 

pretensiones subordinadas son las mismas que fueron descritas en el caso de 

las pretensiones principales. A continuación, abordaremos el pronunciamiento 

del Tribunal Arbitral.  

 

Sobre el particular, el Tribunal Arbitral manifestó que tiene la posibilidad de 

reducir las penalidades aplicadas, en tanto encuentre elementos de juicio 

suficientes que demuestren que las penalidades aplicadas por OSITRAN son 

manifiestamente excesivas, con relación al daño causado o si se hubiera 

cumplido parcialmente con la prestación.  

 

Ahora bien, en relación con el tema de fondo, resulta importante esclarecer que 

no es materia controvertida entre las partes los elementos que conforman el 

Mantenimiento de Tránsito. Los referidos elementos se enlistan a continuación: 
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[Elaboración propia] 

 

En primer lugar, en virtud de la solicitud de reducción de penalidades, el Tribunal 

Arbitral manifestó que el hurto de la señalización vertical y horizontal generó que 

el incumplimiento no obedezca a una causa imputable al Concesionario, sino 

que es imputable a un tercero, por lo que la penalidad no debería ser exigida 

como en un escenario de incumplimiento imputable netamente al Concesionario. 

 

Ahora bien, aun cuando nos encontramos frente a eximentes de responsabilidad, 

el Tribunal Arbitral ha considerado que la denuncia por hurto de las señales no 

abarca la totalidad del período, por lo cual no se puede dejar sin efecto las 

penalidades imputadas; sin embargo, es un argumento por tomar en 

consideración en el marco de reducción de penalidades.  

 

En segundo lugar, el Tribunal Arbitral ha verificado que el Concesionario fue 

diligente con la celebración del Convenio Específico de Cooperación 

Interinstitucional con la Policía Nacional del Perú (“PNP”), pues en virtud de dicho 

Convenio, la PNP se encontraba obligada a brindar control policial en el marco 

de labores del Mantenimiento de Tránsito.  

 

Así, para el Colegiado, el control policial no depende exclusivamente de la esfera 

de control de hecho y derecho del Concesionario, dado que se trata del 

cumplimiento de obligación de un tercero, por lo cual el Concesionario no debería 

ser imputado por el incumplimiento del control policial. En virtud de ello, el 
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Tribunal Arbitral consideró que se encontraba frente a un eximente de 

responsabilidad.  

 

En tercer lugar, conforme a lo evaluado por el Tribunal Arbitral, el Concesionario 

no se enteró de su incumplimiento hasta mucho tiempo después, por lo que el 

actuar del Regulador (i) no buscó el real cumplimiento de la obligación 

contractual, y (ii) no siguió un procedimiento razonable para aplicar las 

penalidades correspondientes.  

 

En atención a lo señalado, el Tribunal Arbitral decidió reducir las penalidades 

aplicadas por OSITRAN en un setenta y cinco por ciento (75%), decisión que fue 

sustentada a través de las siguientes ideas: 

 

 
[Elaboración propia] 

 

De esta manera, el Tribunal Arbitral redujo las penalidades aplicadas por el 

Regulador en un 75%. Al respecto, se debe tener en consideración que el 

Colegiado ha motivado su decisión en un cálculo referido a los elementos que 

constituyen el concepto de Mantenimiento de Tránsito, el cual será materia de 

análisis en el problema jurídico posterior.  
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5.5. ¿En base al principio de motivación, el Tribunal Arbitral cumplió con 

sustentar las razones por las cuales disminuyó el porcentaje de 

penalidades aplicado por OSITRAN? 

 

5.5.1. Principio de motivación en la doctrina peruana 

 

El estándar de motivación en la doctrina peruana despliega efectos sumamente 

importantes en la emisión de los fallos arbitrales que decida el caso concreto. Al 

respecto, en el presente apartado se realizará un breve repaso respecto al 

desarrollo del principio de motivación de laudos arbitrales en nuestro 

ordenamiento jurídico.  

 

En primer lugar, el Decreto Legislativo No. 1071, Decreto Legislativo que norma 

el arbitraje (en adelante, “la Ley de Arbitraje”), no establece si existe un estándar 

y/o principio de motivación en la emisión de los Laudos al cual las partes se 

encuentren sujetas. Sin embargo, lo cierto es que para algunos autores la 

motivación del laudo debe ser concebida como un prerrequisito de la emisión de 

las decisiones arbitrales.  

 

Al respecto, Cantuarias y Repetto (2015) señalan que, de no existir motivación 

en el laudo, existe una trasgresión a los términos acordados por ambas para la 

emisión de la decisión al término del proceso arbitral. De esta manera, los 

autores enfatizan que la emisión de una decisión sin motivación es contraria al 

pacto entre las partes. El presente trabajo de investigación coincide con la 

opinión de los autores en tanto, la emisión de un dictamen arbitral sin motivación 

convertiría al proceso arbitral en un procedimiento llevado a cabo sin razón.  

 

Durante un proceso arbitral, las partes postulan sus pretensiones, junto a los 

argumentos que las respaldan, y los hechos que justifican la posición planteada 

frente a los árbitros. En virtud de ello, en virtud del despliegue argumentativo de 

las partes, los árbitros, antes de dilucidar, valoran los medios probatorios y 
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argumentos de las partes. Tras dicha evaluación, los árbitros desarrollan su 

posición y emiten el laudo arbitral correspondiente, justificando su decisión en 

sus argumentos, los cuales se deben encontrar debidamente motivados.  

 

De esta manera, se puede advertir que uno de los puntos más relevantes a tomar 

en consideración al analizar una decisión arbitral es verificar que el Tribunal 

Arbitral emitido un laudo debidamente motivado. Ello en virtud de que un 

dictamen que no haya sido debidamente motivado no demostrará la conexión 

lógico-jurídica entre lo resuelto por el Tribunal Arbitral y los argumentos 

planteados por las partes durante el arbitraje. De ser así, las partes no verían 

satisfechas sus pretensiones, y, por ende, se generaría una pérdida del valor del 

acuerdo entre las partes, de someter la resolución de controversias a un proceso 

arbitral, el cual, por la falta de motivación, no genera un laudo arbitral que refleje 

de manera idónea la posición de cada una de las partes.  

 

De esta manera, en aquellos casos en los cuales los árbitros no hayan justificado 

y/o desarrollado cuál es la trazabilidad de ideas que justifica su decisión 

contenida en el dictamen arbitral, nos encontraremos frente a un vicio de 

motivación. Ahora bien, conforme a lo señalado por Mario Reggiardo (2013), que 

los árbitros no expongan las razones que justifiquen su decisión no significa per 

se que nos encontremos frente a una vulneración del contenido 

constitucionalmente protegido del derecho a la motivación, sino que, por el 

contrario, nos encontramos frente a un incumplimiento del acuerdo de las partes, 

ante la inexistencia de motivación debida.  

 

De esta manera, la falta de motivación en las decisiones arbitrales supone un 

incumplimiento del acuerdo de las partes, lo cual ya genera un vicio de 

motivación en el fallo arbitral emitido. En virtud de lo explicado, a continuación, 

se desarrollarán las razones por las cuales se considera que la decisión 

analizada en el presente caso ha sido debidamente motivado.  

 

5.5.2. Principio de motivación en el caso en concreto 
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En primer lugar, como se detalló en el numeral previo, el Tribunal Arbitral 

desestimó las pretensiones principales del Concesionario, a través del cual 

solicitó que se deje sin efecto las penalidades aplicadas por OSITRAN. En virtud 

de ello, el Tribunal Arbitral continuó con el análisis de las pretensiones 

subordinadas del Metro.  

 

Al respecto, el Tribunal Arbitral desarrolló el análisis en virtud de la solicitud del 

Metro de reducir las penalidades contractuales impuestas por OSITRAN, en 

virtud del artículo 1346° del Código Civil. Sobre el particular, conforme a lo 

expresado por el Colegiado, existen dos (02) supuestos de reducción de la 

cláusula penal, en razón de los siguientes: (i) cuando la penalidad sea 

manifiestamente excesiva, y (ii) cuando la obligación principal hubiese sido en 

parte o irregularmente cumplida. 

 

En virtud de lo explicado, el Tribunal Arbitral determinó que era posible ejercer 

sus facultades en aquellos casos en los que considerara que, a su criterio, 

existen situaciones que merecen atenuar la consecuencia patrimonial de su 

responsabilidad. En virtud de ello, el Colegiado consideró que, ante la existencia 

de elementos de juicio suficientes que demuestren que la penalidad es excesiva, 

puede determinarse la reducción de penalidad.  

 

Conforme se explicó con anterioridad, resulta importante considerar que el 

Contrato de Concesión no es claro al definir cuáles son las actividades 

comprendidas en el marco de las obligaciones derivadas del Mantenimiento de 

Tránsito y Desvío de Tráfico. En virtud de ello, ante la falta de definición de los 

alcances de las obligaciones contractuales, durante el proceso arbitral, las partes 

consintieron que el Mantenimiento de Tránsito incluye tres (03) elementos: (i) 

implementación de señalización horizontal, (ii) implementación de señales 

verticales, y (iii) control policial. Por otro lado, respecto al desvío de tráfico, como 

su nombre lo indica, consiste en el desvío por rutas que eviten las zonas de obra 

para el transporte vehicular.  
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Ahora bien, en atención a ello, el Tribunal Arbitral realizó un análisis del 

cumplimiento de las obligaciones del Metro, respecto de cada uno de los 

elementos de la obligación de Mantenimiento de Tránsito, conforme al siguiente 

análisis.  

 

En primer lugar, respecto a las señalizaciones verticales y horizontales, el 

Tribunal Arbitral valoró que existían más de diez (10) denuncias por hurto de 

señales verticales y horizontales. A partir de ello, el Colegiado concluye que el 

hurto ha generado un incumplimiento que no se origina por causa imputable al 

Concesionario, sino un hecho determinante de un tercero. Ahora bien, sin 

perjuicio de ello, debe aclararse que las denuncias no abarcan la totalidad de 

períodos de penalidades imputadas por OSITRAN, por lo que no dan lugar a 

dejar sin efecto las penalidades, pero sí a reducirlas.  

 

En segundo lugar, respecto al control policial en la zona de la obra, el Tribunal 

Arbitral advierte que el Metro fue diligente al celebrar un Convenio de 

Cooperación con la Policía Nacional del Perú; sin embargo, ello, a criterio de los 

árbitros, traspasa la esfera de control de hecho y derecho del Concesionario. En 

virtud de dicha aclaración, el Tribunal Arbitral determinó que, al tratarse de 

hechos de un tercero, el Concesionario no podía ser imputado por el 

incumplimiento del control policial, pero, al tratarse de uno de los componentes 

del Plan de Desvío, las penalidades impuestas podían ser reducidas.  

 

Conforme a lo expuesto, el Tribunal Arbitral verificó que existió un incumplimiento 

defectuoso de las obligaciones de Mantenimiento de Tránsito, motivo por el cual 

determinó que las penalidades debían ser reducidas en un 75%, según el detalle 

descrito a continuación: 
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[Elaboración propia] 

 

Así, atendiendo a un cálculo porcentual de las responsabilidades derivadas de 

cada una de las obligaciones, el Tribunal Arbitral redujo las penalidades 

aplicadas por OSITRAN en un 75%; al respecto, se debe tener en consideración 

que el Colegiado ha motivado su decisión en un cálculo referido a los elementos 

que constituyen el concepto de Mantenimiento de Tránsito.  

 

Sobre el particular, cabe señalar que nos encontramos de acuerdo con la 

decisión motivada por el Tribunal Arbitral, en tanto ha motivado adecuadamente 

cuáles son las razones por las cuales ha calculado una reducción aritmética de 

las penalidades, ascendentes al 75% de la cuantía impuesta por OSITRAN.  

 

VI. CONCLUSIONES Y/O RECOMENDACIONES 

 

1. En el ordenamiento jurídico peruano, las penalidades son reguladas como 

cláusulas penales, cuya naturaleza es resarcitoria; en virtud de ello, ante el 

incumplimiento de una obligación contractual, se habilita el pago de 

prestaciones de carácter indemnizatorio a favor del acreedor de la 

obligación.  

 

2. En el Contrato suscrito entre la Línea 2 y el MTC, OSITRAN se encuentra 

facultado a aplicar penalidades conforme a las facultades reconocidas por 

la normativa sectorial y lo dispuesto por el Contrato de Concesión; esta 
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facultad ha sido reconocida a nivel normativo, y también a través de lo 

establecido por la Cláusula 17.12 del Contrato. 

 
3. OSITRAN cumple el rol de organismo regulador en el marco del presente 

Contrato de Concesión, y cuenta con facultades de fiscalización y sanción, 

previstas normativamente, como también de agente encargado de aplicar 

las penalidades en las que incurra el Concesionario, en el marco del 

presente contrato. 

 
4. Las penalidades aplicadas en el marco del Contrato de Concesión 

analizado responden a una naturaleza contractual, cuya fuente y origen es 

el acuerdo entre las partes expresado en el Contrato. Ahora bien, aun 

cuando OSITRAN es el organismo regulador encargado de su aplicación, 

ello no varía la naturaleza contractual de las penalidades aplicadas al 

Concesionario. 

 
5. En el marco de lo señalado, la vía de cuestionamiento de las penalidades 

aplicadas por OSITRAN en el marco de Contratos de Concesión es 

contractual. No debe interpretarse que nos encontramos ante la aplicación 

de sanciones pertenecientes a la vía administrativa, motivo por el cual su 

cuestionamiento no amerita el inicio de un procedimiento administrativo 

ante el Organismo Regulador. 

 
6. Desde el aspecto procesal, consideramos que el Tribunal Arbitral cumplió 

con sustentar las razones por las cuales decidió reducir el porcentaje de 

penalidades aplicado por OSITRAN en un 75%, ante la existencia de un 

incumplimiento defectuoso de las obligaciones, con eximentes de 

responsabilidad. Siendo así, el Tribunal Arbitral cumplió con emitir el Laudo, 

en atención del principio de debida motivación.  

 
7. Finalmente, como resultado del presente informe, se concluye que los 

criterios contractuales que deben ser considerados para la determinación 

de la naturaleza jurídico del procedimiento de aplicación de penalidades en 

contratos de concesión deben centrarse en los siguientes aspectos: (i) la 
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naturaleza jurídica de las penalidades aplicadas en el marco del Contrato 

de Concesión, distinta a la imputación de sanciones administrativas, (ii) el 

rol de OSITRAN como agente encargo de la aplicación de penalidades en 

el marco del Contrato de Concesión, y (iii) las vías de cuestionamiento (o 

“impugnación”) de las penalidades disponibles para el Concesionario en el 

marco del Contrato de Concesión. 
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